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摘　要 :在国际投资仲裁实践中 ,公平与公正待遇标准得到了最广泛的运用 ,并显现了
极度扩张解释之势 ;同时 ,一些西方学者也将之与民商法中的诚实信用原则相提并论 ,实际
上是尊奉该待遇标准为国际投资法中的“帝王条款 ”。但倘若如此 ,不仅将严重损害东道
国管理外资的主权 ,而且 ,法理上也存在诸多疑点。公平与公正待遇标准对于国际投资条
约的具体规定 ,并无“帝王条款”意义上的补缺、修正及解释之功能 ;同时 ,该标准应是“国
家造法”,而非“法官造法”的产物 ,其与“帝王条款 ”的实质也不相符。我国应转而支持以
国际习惯法的具体规则来诠解该项外资待遇的内容。
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中的公平与公正待遇时慨言 :“不夸张地说 ,第 1105















种 : [ 2 ]187 - 189其一是“不低于国际法要求”的公平与公
正待遇条款。例如 ,美国与捷克间《双边投资条约》
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其二是“包含在国际法之中”的公平与公正待遇条






际最低标准 ”的公平与公正待遇条款。例如 , 2004






曾对 500多个双边投资条约进行统计 ,结果表明 ,
约 90%规定了公平与公正待遇。在这些规定该项










准 ,如 2007年“解决投资争端国际中心”( ICSID)裁
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公平与公正待遇标准 [ 7 ]130 - 133。
虽然公平与公正待遇标准也被通称为一项外
资待遇“原则”,然而 ,大多数学者认为 ,这并非将该
项待遇定位为一个“无所不包”( catch - all)的国际



























































① 2002年 5月 ,国际法委员会专门成立一个小组 ,研究国际
法的 " 碎 片 化 " 问 题。详 见 M. Koskenniem i & P. Leino.
Fragmentation of InternationalLaw? [ J ]. Postmodern Anxieties, Leiden
Journal of International Law, Vol. 15, 2002, pp. 553 - 579.










则 ,如 2002 年特设仲裁庭对“Pope & Talbot v.
Canada案”的裁决等。一些西方学者也持同样的观















低待遇标准”了呢 ? 应该说 ,即便如此 ,也因为抽象
“国际最低待遇”的内容不确定 ,而无法成为具有合





这样的合法性 [ 10 ]18 - 19、234 - 235。
从主观要件来看 ,各国只有在自认为乃基于法
律义务而接受国际通例时 ,始得构成国际习惯法。








“公平善意”(Ex Aequo et Bono)原则作为裁决的直













( catch - all safety cause)。他们主张 ,如东道国政府
违反国际投资条约中关于国民待遇、最惠国待遇、
征收、投资措施、外汇汇兑、“保护伞条款”等具体义
务 ,乃至其它条约 (如《W TO协定》)的有关规定 ,均
可能被视为违反公平与公正待遇标准。例如 ,在
ICSID仲裁庭 2007年裁决的“Siemens v. A rgentina
案”中 ,作为申诉方的西门子公司就提出 ,“投资应
有公平与公正待遇和充分保护与安全的主张构成
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年裁决的“Pope Talbot v. Canada案 ”、2002年的
“Myers v. Canada案 ”和“MEC v. Egyp t案 ”、2004
年的“Occidental v. Ecuador案”、2005年的“CMS v.
A rgentina案”、2006年的“LG&E v. A rgentina案”和










帝王条款”,此其一 ;其二 ,在国内司法实践中 ,法官
如不适用民商法中的具体条款而径行援用诚实信
用原则 ,将构成“向一般规则逃避 ”的情形 ,属于对














































其适用 ,“法官造法”的特点明显。例如 , 2003年裁
决的“Tecmed v. Mexico案 ”就是典型一例。在该
















© 1994-2009 China Academic Journal Electronic Publishing House. All rights reserved.    http://www.cnki.net
外 ,有的学者认为 ,从整体上看 ,国际习惯法越来越
改传统的“国家造法”为现代的“法官造法”方式 ;即
现代的国际习惯法更多地不是归纳自国家的实践 ,
而是从判例等中演绎出来 [ 16 ]475 - 484、526。相应的 ,一些
仲裁庭主要依以往的国际仲裁案来推演出关于公
平与公正待遇的国际习惯法内容。例如 ,在 2004
年裁决的“W aste Management v. Mexico 案 ”中 ,
ICSID仲裁庭对 NAFTA第 1105条项下公平与公正
待遇的界定 ,就是通过比较详细地分析“Myers v.
Canada案 ”、“Mondev v. USA 案 ”、“ADF v. USA
案”及“Loewen v. USA案”仲裁裁决总结出来的 ;另
一些国际仲裁庭虽不是主要依赖成案 ,但在解释作
为国际习惯法的公平与公正待遇标准时 ,将成案与






国和母国所接受的一整套法律理念”[ 4 ]105 ;奥地利著
名学者施劳尔认为 ,对于公平与公正待遇标准 ,“其



































正”犹如“普洛透斯 ”的脸 ,变化无常 ,自古没有定











标准。例如 ,在 2002年裁决的“Mondev v. USA案”
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法渊源 ,尤其是 W TO争端解决机制的裁决和其它
国际投资仲裁庭的裁决可为提取这些国际经济法







之间的冲突。例如 ,对于同样的事实 ,在 2003年裁






谓的“寒潮效应 ”[ 21 ]16 - 17。在各项裁决存有冲突的
情形下 ,有的学者提议 ,可以通过“市场竞争 ”的方



















的 ,即应是“当今存在 ”的国际习惯法 ,但它们仍然
认为 ,“国际最低待遇标准”近年来并没有实质性的
演变 ;即使有所演变 ,要在这个领域证明违反国际




发展 [ 24 ]74 - 75。在国际投资法中 ,可将设置公平与公
正待遇标准的目的由维持三方利益的平衡简化为








































收并蓄 ,实际上是支持对该待遇标准的滥用 ;第三 ,
在归纳时 ,往往将那些相反的裁决和反对的意见置
之一旁 ;最后 ,这些标准仅反映有关裁决的表面一

















一个因素 ;其二 ,近年来 ,投资者合法期待是否受
损 ,已成为判断东道国政府是否违反公平与公正待


























年《美国自由贸易协定 (范本 ) 》和 2004年美国、加


















义上的歧视性行为。正因如此 ,W TO秘书处认为 ,
031
现　代　法　学　
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可以比最惠国待遇和国民待遇更抽象意义上使用
非歧视原则 [ 30 ]10。在我国对外缔结的双边投资条约
中 ,除了对最惠国待遇和国民待遇做出保证之外 ,
有的还承诺不对外资采取专断性和歧视性的行为 ,


























裁中表现出强烈的“无法 ”(脱离国际法 ) 偏











































































标准”内容笼统 ,含义模糊 ,究竟何指 ,没有定数。
对该项待遇标准 ,就连西方学者本身也是众说纷
纭 ,莫衷一是。无疑 ,采用如此抽象的标准 ,为国际
仲裁庭滥用自由裁量权 ,进行“法官造法”大开方便
之门。二则 ,从形成的历史来看 ,抽象的“国际最低









问题 :首先 ,依通论 ,国际习惯法中具体规则的形成
乃“国家造法”的结果 ,即应基于国家之反复实践的
一致 (客观要件 )和国家之法律理念的存在 (主观要
件 )。据此 ,在适用公平与公正待遇时 ,国际仲裁庭
实际上只享有在给定的国际习惯法具体规则之框
架内对“国际最低待遇标准”进行有限解释的权力 ,























往的立场 ,已是一种妥协 ,从历史的角度观之 ,对外
国投资者而言 ,其不无实质意义。
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Fa ir and Equ itable Trea tm en t: An“Em p ire C lause”
in In terna tiona l Investm en t Law?
XU Chong2L i
( School of Law of Xiamen University, Xiamen, Fujian 361005, China)
Abstract:“Fair and Equitable Treatment” is now widely used in arbitrations designed to solve
international investment matters and tends to be interp reted more liberally. A t the same time, some western
scholars compare the standard to the p rincip le of Bona Fides in civil and commercial laws, considering it indeed
an“emp ire clause”in international investment law. If so, it would . greatly impair the sovereignty of the host
country over foreign investment. In fact, fair and equitable treatment renders no supp lementation, amendment
or interp retation to international investment treaties as the “emp ire clause”does. Furthermore, fair and
equitable treatment derives from“state2making laws”rather than“ judge2making laws, ”which is essentially
different from the“emp ire clause. ”W hile fair and equitable treatment is not recognized as an“emp irical
clause, ”it is necessary for China to interp ret it under specific international customary rules concerning foreign
direct investment.
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